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1. Tenhoo propósitode indagarcomoa condutaproces-
sualdaspartescontribuiparaa formaçãodoconvencimentodo
juiz.Despertou-mea atençãoparao temaa leituradatese de
láureaescritaem1965porGiorgettaSomogyi,discípuladeLieb-
man,sob o título"EficáciaProbatóriado Comportam'entodas
Partesno ProcessoCivil deConhecimento".
Somogyi,porsuavez,inspirou-seno textodo art.116 do
CódigodeProcessoCivil italiano,de 1940,quetema seguinte
redação:"O juiz podeextrairargum'entosdeprov.adas'I"espos-
tas das partesao interrogatórioinformal,da recusainjustifi-
cadaem consentiras inspeçõesordenadase, em geral,do
comportamentoque mantenhamno processo'~.
Sobrea matéria,.examineio trabalhodenominado"Com-
portamentoProcessualdas Partese Convicçãodo Juiz", que
Gino Gorla publicouna "Revistadi dirittoprocessuale",em
1935- vigente,portanto,o Códigode ProcessoCivil italiano,
de 1865,quenãocontinhapreceitogenéricosobreas conse-
qüênciasprobatóriasdo comportamentodas partes.Repassei
algunstrechosda "ProvaCivil", de Carnelutti,e consulteios
. ) Professor-Adjunto de Direito ProcessualCivil. na UniversidadeFederal do Pa-
raná, e Juiz do Tribunal de Alçada.
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seguintesartigosdivulgadospelacitadarevistade DireitoPro-
cessual:"Conseqüênciasda Faltade Exibiçãode Documentos
emJuízo" (Calamandrei,1930)e "O ValorJurídicodasAdmis-
sões do Procurador"(Betti,1924).Além disso,preocupei-me
apenascoma legislação.
2. O desenvolvimentod temapressupõea formulação
do conceitode fatojurídicoprocessual.
Ninguémdesconhecequeo ato processualé espéciedo
ato jurídicoem geral.Caracteriza-sepela incidênciasobrea
relaçãoprocessual,ou, maispropriamente,pela produçãode
efeitosno processo- que,atravésdele,teminício,movimen-
tação e encerramento.Representa,por outroaspecto,acon-
tecimentodependentedavontadedossujeitosprocessuais,en-
trandoemcena,pois,o elementoda voluntariedade.
Fato jurídicoprocessual,a seu turno,é o acontecimento
queindependeda vontadedaspessoase se apresentadotado
de revelânciaparao processo.Assim,porexemplo,a morteda
parte,quesuspendeo feito,e o motivodeforçamaior,quando
autorizea devoluçãode prazoperdido.
Importaassinalarque o ato processualé, também,fato
processual.Emverdade,alémda noçãocomumde queo fato
jurídico,no sentidoamplo,é o gênerode quesãoespécieso
ato jurídicoe o fatojurídico"strictosensu",nãose devees-
quecerquealgumasfigurasmostram-se"suscetíveisdeentrada
emmaisdeumaclasse"- surgindo,então,o ato-fatojurídico,
a quese referePentesde Miranda,no"Tratadode DireitoPri-
d "va o .
Emoutraspalavras,é possívelqueo atoprocessualpro-
duzaefeitoscomoatojurídico.Servemde exemplo s efeitos
secundáriosdasentença,queelanãoproduzcomoatodeequa-
cionamentodalidee, sim,nasuacondiçãode fatoprocessual
relevante,do quala lei extraiconseqüênciasjurídicas.É desse
modoquea sentençacriminalcondenatóriatornacertaa obri-
gaçãode indenizaro danodecorrentedodelito.
3. O comportamentodas partes,reveladoatravésdos
atos que praticame dasatividadesque omitemno cursodo
processo,é fato jurídicoque podeapresentarelevânciapro-
batória1.
1. A confissão não é conseqüência probatória da conduta da parte (fato pro-
cessual), mas, sim, o próprio ato (dispositivo) de produção da prova. Vale o
inverso, porém, quanto à denominada confissão fieta.
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A própria I'ei, ao estabele.cerpresunções, extrai eficácia
probatóriada conduta da parte2.Assim, a aceitaçãoda veracida-
de dos fatos alegados pela parte contrária, nas hipóteses de
revelia (art. 319)e negativade exibição de documento(ar. 359).
No mesmo sentido, a suposição de autenticidadeda assinatura
e veracidadedo contexto de documentoparticularnão impugna-
do (art. 372), mais ainda a confissão ficta resultante da falta
de cornparecirnento- ou da recusa a depor - da parte inti-
'mada a prestar depoimento pessoal (art. 343, § 2.°).
Outras vezes, o legislador, ao invés de estabelecer a pre-
sunção, autoriza que o magistradoa formule, no caso concreto,
extraindo da conduta processual das partes argumentosde pro-
vIapara a decisão da Iide3.Encontra-se'exemplodesta especie
no art. 345 do Código de Processo Civil: "Quando a parte, sem
motivo justifi.cado, deixar de responder ao que lhe for pergun-
tado ou empregar evasivas, o juiz, apreciandoas demais cir-
cunstâncias e elementos de prova, declarará, na sentença, se
houve recusa de' depor".
4. A eficácia probatória do comportamentodas partes,
entretanto, independe de previsão legal. Basta, apenas, reco-
nhecer -como o legislador o fez, nos casos anteri'Orm'ente
apontados - a natureza de fonte de presunções à conduta
processualdas partes4. '
Bem por esse motivo, aliás, aceitavá-sea referida eficácia
ao tempo do Código de Processo italiano de 18655,cuja omissão
no tratamentoda matéria se repete no correspondentediploma
brasileiro em vigor.
" , -
" , N~re,alidade,_aeficáciaora analisadasubordina-seiapenas,
,~, ~i~cuns~ânciad~que a tegislaçãoprocessualnão repila o prin-
,cípio da.convicção racional do juiz na valoração da prova6. Gior-
/
.. ,.' ' ,.. '"
2. Aliás, mesmo fora do terreno probatÓrio,são inúmerasas conseqüênciaspro-
ç,essuaisque a lei faz derivar do comportamentodas partes. Basta referir,
porque muito expressiva, a preclusão temporal (art. 183).
3. Gino Gorla,' ob. 'cit.~ pág-. 40; fala de "autorizzazione Iegislativa aUa presun-
zione". " '
4~Gino Gorla, ob. cit..pág. 27,adotandoa ilnguagemde Carnelutti, diz "fonte
di presunzione" - isso significa que o juiz, a partir de evidência constante
dos autos, pOde chegar a uma presunçãosimples. Castro Mendes, "Do con-
ceito de Prova em Processo'Civil", pág. 178,refere-sea "fatos probatórios" e
os define comosendoaquelescuja demonstraçãopermiteconcluir pela verdade
ou falsidadede um fato principal (esteentendidocomoo que "condiciona
" diretamentea decisão"). .'"
5. Gino Gorla.,ob. cit., pág. 25, e' áutores referidos por Calamandrei,ob. cit.,
pág. 299,nota.2.
6. A conclusãoé de Gino Gorla ob. cit., pág. 27.
-----
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getta Somogyi,com efeito,ass'everaque os argumentosde
-provadessumíveisdacondutadaspartesincluem-senoroldos
elementosde convicçãoracionalmentevaloráveis.
O CódigodeProcessoCivil recepcionao princípiodavalo-
'raçãoracionalda prova(art. 131)- e, além disso, dispõe que
todos os meios legais ou moralmente legítimos são hábeis à
demonstração"da verdadedos fatos.em Quese fundaa açãp
'ou a defesa" (art. 332). IndiscutIvelmente,portanto,no direito
brasileiro, a conduta processual das partes é fator produtivode
conseqüências probatórias.
5. "Comportamentosignifica modo de agir. Assim, com-
portamento processual é o modo de agir em juízo"7.
. Não, porém,a elegânciano trato ou a falta de educação,
. a simpatiaoua antipatia,etc.- nestesentido,nemo pior com-
portamentopossível justificaa sentençadesfavoráveis. Gino
.Gorla, contudo,observa que a influênciapsicológi.caou atmos-
fera criada por essas impressõescostumaproduzirerros judiciá-
rios.
Interessa,isto sim, o comportamentoprocessual que per-
mite ilações racionais,de conteúdoprobatório,úteis paraa de-
cisão da lide. Vale dizer,a condutaque - encaradapelo juiz
como fatoprocessual - sirva de indício e propicie, mediante
o empregode critério lógico-dedutivo,umaconclusão acerca
de questãoimportanteao equacionamentodo litígio.
6. Ninguém desconheceque os fatos principais para o
ju]gamento da lide podem ser inferidosa partirde fatossecun-
dários,t10Squais se relacionem. É a prova crítica, ou circuns-
tancial, que se obtém pela conjugação do fatosecundárioco-
nhecidoàs "regras de experiênciacomum subministradas pela
observação do que ordinariamenteacontece"9.
Nessaoperação,enquanto fato secundáriodenomina-se
indício,o resultadoa quese chegacorrespondea umapresun-
ção.O CódigodeNapoleão,a esserespeito,dispunha: "presun-
7. Gino Gorla, ob. cito, pág. 24.
8. Conforme Ricca-Barberis, mencionado por Giorgetta Somogyi, obo cit.. pág.
24. Sequer a conduta maliciosa da parte, acrescenta o referido jurista, auto-
riza julgamento divorciado da prova produzida a respeito dos fatos da causa.
O comportamento desleal, de má-fé ou atentatório à dignidade da Justiça"
entretanto, acarreta sérias conseqüências, embora não de ordem probatõria
(artso 16, 18, 22.,113 e § 1.°, 601, "verbi gratia") .
90 CÓdigo de Processo Civil, arto 335.
--- nn n_--
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çõessãoas conseqüênciasquea lei ou o homemtira de um
fatoconhecidoparaprovara existênciadeoutrodesconhecido".
A operaçãoreferida,poroutroaspecto,amolda-seà figura
dosilogismo:a)premissamenoré o fatosecundárioconhecido;
b)maior,a regradeexperiênciapli.cável;c) conclusão,a pre-
sunçãosobreo fato principalignorado.
Presunção,portanto,é o resultadodeumaoperaçãológica
quetempontodepartidanoindício.Este,a seuturno,podeser
umfatoprocessual:o comportamento,daspartes.
7. Gino Gorla,referindo-seaos indícioscomofontesde
presunções,explicaqueadmitema seguintedistinção:a) ex-
traprocessuais,correspondentesaos fatosde queo juiz toma
conhecimentoatravésde iniciativaprobatóriasuaou daspar-
tes - as impressõesdigitaisdo suspeito,no localdo crime,
"verbigratia";b) processuais,correspondentesaos fatos de
queo juizse apercebesemcontarcoma mencionadainiciativa,
pois surgemno processoem virtudedo comportamentodas
partes.
Na mesmalinhade raciocínio,Giorgetta8omogyiasse-
veraquea característicadaeficáciaprobatóriada condutadas
partesresidena naturez'aprocessualdo fatoemquese apoia
a operaçãológicaqueconduzà presunção.
8. Muitasvezes,o raciocíniológicoé efetuadoemabstra-
to pelo própriolegislador,quedefine,antecipadamente,a efi-
cácjaprobatóriadedeterminadocomportamentoprocessualdas
partes,estabelecendopresunçõeslegais1o.Assim,porexemplo,
o efeitoprobatórioda revelia,previstonoart.319doCódigode
ProcessoCivil, baseia-sena seguintemáximade experiência:
quemcala,consentell.
Quandoa deduçãológicaé efetuadapelojuiz,nocasocon-
creto,adentra-seno terrenodas presunçõesi.mples.À guisa
de ilustração,seguem-sealgunsexemplos:a) o réu,limitando-
se a alegara compensação,admiteo créditodo autor;b) soli-
citandoprazoparaa purgaçãodamora,fica inibidodecontestar
10. Veja-seo n.O3.
11. No mesmosentido, justifica-se a presunçãoestabelecidapelo art. 359do Có-
digo de Processo Civil: "quando a parte nega-se a exibir documentos que
estão em seu poder,é nautral supor que a recusa tenha o propósito de evitar
a produçãode prova favorávelao litigante adversário" (Calamandrei,ob. cit.,
pág. 296).
----------
6 EFICÁCIA PROBATóRIA DO COMPORTAMENTO...
a açãode despejoquetemcomo"causapetendi"a impontua-
lidadeno pagamentodo aluguel12;c) requerendoa extinçãodo
processosem o julgamentoda lide, reveladesinteressepela
sentençademéritoe nãopodeopor-seaopedidodedesistência
formuladopeloautor;d)apartequenãose submeteà inspeçã'O
judi-cial,oudeixadepraticaratoquelheédeterminado13,supor-
ta o riscode quetal atitudeevidenciedescúmprimentoda or-
demcomo propósitode nãoproduzirpr'Ovaemfavordo liti-
ganteadversário.
9. É,quasesiempre,docomportamentoomissivodaparte
quea lei eo juizextraemconseqüênciasprobatórias.O compor-
tamentocomissivo,entretanto,tambémpodefornecero indício
queservedebaseà presunção14.
Suponha-seasubtração,u inutilização,dedocumentocons-
tantedosautosdoprocesso,porumadasparteslitigantes.Tem-
se ato-fatoprocessual,,que-admitea seguintedesdobramento:
a)crimecontraa AdministraçãoPública15;b) indícioquefavore-
ce,comapoionaexperiênciacomum,ou seja,considerando-se
"quodplerumquefit", a presunçãode queo documentofazia
provaembenefícioda parteadversária.
10. Os argumentosde prova,por outro aspecto,tanto
podemresultardo comportamentoda partecorrelacionadoa
umatoprocessualespecífico,quantode seu mododeatuação
emjuízoduranteo procedimentointeiro,oucadaumadasfases
queo compõem.Bastapensarna intençãoprotelatóriarevelada
pelaparteao longodatramitaçãodo processo,ou na proposi-
ção de meiosde provaparaa demonstraçãode fatos incom-
patíveiscomos preeedentementeal gados16.
Nessaperspectiva,comobemassinalaGiorgettaSomogyi,
a atividadeda partemostra-se"indissoluvelmenteconexaà do
própriodefensor".Emoutraspalavras,o comportamentodaparte
12. Note-se que a eficáciaprobatória da conduta das partes confunde-se,algumas
vezes,coma preclusãológica.
13. Códigode ProcessoCivil, art. 340,I e lI.
14. Cogita-se mais freqüentemente,diz Giorgetta Somogyi,ob. cito pág. 42, "do
comportamentonegativo das partes. Deve-se ter em conta" porém, todos os
aspectosda conduta das partes no processo".A seguir, acrescentaque a pro-
posiçãode um meio de prova,analisadacomo manifestaçãodo comportamento
da parte, desempenha,algumasvezes,o papel de fonte de presunção".
15. Código Penal, art. 337.Se o sujeito ativo for advogado,e nesta condiçãotiver
recebido ° documento,configurar-se-áo delito previsto no art. 356 (Fragoso,
"Lições".,3.aed., Parte Especial,III, 501).
16. Exemplosf9rtnadospor GiorgettaSomogyi,ob. cit., pág. 37.
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é analisadosobângulodo"mododeconduzira causa"17- tare-
fa quecabeaoadvogado.
11. Nãoé possívelnegarqueo CódigodeProcessoCivil,
quandofazreferênciaàspartes,abrange,também,os advogados
queas representamemjuízo- e, raramente,apare'cemco:mo
figurasautônomasnocursodo procedimento.Emverdade,sem-
prequeo legisladorquerempregaro aludidovocábulono sen-
tidorestrito,afimdeexcluiro advogado,qualifi.ca-oda seguinte
maneira:parte,pessoalmente18.
Sãobempoucos,aliás,os atosdoprocessoemquea parte
intervemdiretamente:o normaléquedesenvolvatravésdeseu
advogadoaatividadeprocessualquelhecabe.Assim,é evidente
que a condutaprocessualdo advogado- "rectius",o rpodo
peloqualeleconduzacausa- podeocasionarprejuízoàparte19.
Nãose tratade eficáciajurídicadecorrentedo princípioda
representação,poiso advogadotemo poderde sustentarem
juizo,comautonomia,o interessedo cliente,mas,não,o de
dispordomesm02o.A partesuportao efeitoda.mácondução
dacausapeloadvogado,istosim,comoconseqüênciadeordem
prática,ou,na explicaçãofornecidaporGinoGorla,emvirtude
do"princípioda responsabilidadep laescolhadodefensor".
A esse respeito,é bomlembrarque JamesGoldschmidt
definiao processocomoverdadeirojogo,sujeito,quantoao re-
sultado,à sagacidade diligênciadaspartese seusprocurado-
res~O próprioCalamandrei,críticodateoriado processocómo
situaçãojurídica,reconheceu-lheo aspectode",concepçãorea-
Iística"21.e,depois,'escreveu,no"Elogiodeigiudi'ci",a s.egui.nte
historieta:"O clientenãosabeque,muitasvezes,depoisda
vitória,deveriaabraçarcomovidonãoo seuadvogado,mas,sim,
o defensorda partecontrária".
Tambémao legisladorportuguêsnãopassoudesapercebida
a influênciadoadvogadonofieldabalançadaJustiça,comose
inferedo dispostono.Livro111,TítuloXX, dasOrdenaçõesFili-
17. Gino Gorla, ob. cit., pág. 24.
18. A observação,feita por Giorgetta Somogyi,ob. cito pág. 46,nota n.o 1, apli-
ca-se ao direito brasileiro. Vejam-se,por exemplo.,os arts. 267,§ 1.0,e 342do
CÓdigode ProcessoCivil.
19. Na hipótesedo art. 453,§ 2.°, contudo, é efetivamenteda conduta do advo-
gado que o Código de .t?rocessoCivil autoriza o juiz a deduzir argumentosde
prova.
20. Gino GorIa, ob. cit., pág. 30,e Betti, ob. cit., pág. 196.
.21. C/Ilprocessocomesituazionegiuridica". "Rlvista di dlritto processuale", 1927,I,
. pág. 225.
,--' ,-- -- _d"
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pinas:"Mandamos,quese doisprocuradoresmaisavantajados
foremnaCorte,e umapartetomarambos,nãolhesejaconsen-
tido,mases.colhaumdelese deixeo outroaoseuadversário,
se o quis... E istose farágeralmentemtodosos feitos,de
qualquersubstânciaquesejam,paraqueas partesnãopercam
seu direitopor desIgualdadedos procuradores".
. 12. O CódigodeProcessoCivilconfererelevânciaproba-
tóriaà faltade impugnaçãoespecificadadosfatos,detal sorte
queos nãocontroversospr.esumiem-'seadmitidose disp,ensamo
ônusda prova22.
Quemadmiteo fato,porém,nãoé a parte,maso advogado,
e issonamedidaemqueoferece"conclusõesacordes,comasdo
litiganteadversário2J.Logo,a admissãonãose identifi.caà con-
fissão,queé atodispositivodaparte,emmatériadefat024.
A admissão,sob outroprisma,nãose destinaa produzir
prova,pois,é inadmissívelqueo advogado"prejudiqueo cliente
com declaraçõesdispositivas"25.Trata-sede simplesfaltade
combateàs alegaçõesda partecontráriae proporcionao indí-
cio dequese valeo legislador,apoiadonaexperiênciacomum
deser verdadeiro quenãofoi contradito,paraa dispensado
ônusda prova26.
13. A provacrítica,emprincípio,é menosvaliosadoque
a provadiretados fatosprincipais.Nadaimpede,todavia,que
a robusteça,'atuandocomodemostraçãocomplementare influ-
indonasuavaloração.Emoutrostermos,é possívelqueo indí-
cio apresente-secomo".circunstânciaqualifi-cadora",capazde
ultimara fixaçãode outraprova27.
Atentoa essa particularidade,Gino Gorla asseveraque
"o -comportamentoprocessualdaspartespodeser,elementode
22. Arts. 302 e 334,lH.
23. Betti, ob. cit., pág. 196.
24. Veja-se a observação constante da nota n.O 1.
25. Betti, ob. cit., pág. 197.
26. Castro Mendes, ob. cit.. págs. 447 e 551, sustenta que a admissão funciona
"como mera omissão de um possível fato impeditivo do valor probatório da
alegação" da partI' contrária, e resulta normalmente da circunstância "de o
admitente julgar que ela não o prejudica". Betti, ob. cit., págs. 203 e 204,
levando em conta o direito italiano, assinala que o indício decorrente da admis-
são do fato serve de base a que o juiz, no caso concreto, formule a conclusão
adequada. No Brasil, porém, ~ presunção é estabelecida, em abstrato" pelo pró-
prio legislador.
27. Carnelutti, ob. cit., 1915,pág. 240. Assim como o documento pode confirmar
O depoimento,ou vice-versa,o indício é capazde acentuaro valorda prova
documentaloutestemunhal.
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avaliaçãodaprova"28.A essaorientaçãoaderiua "Corted'Appel-
10"de Florença,ao decidirque"a condutada~partespodere-
forçar o convencimentodo juiz sobre determinadofato, inte-
grando-seaos outroselementosde provaconstantesdos autos
do processo"29.
Sob aspectodiverso, Inexiste motivo razoávela impedir
queo comportamentodaspartes,comofontedepresunções,de-
sempenhepapel predominantena composiçãoda lide - ou,
mesmo,exclusivo,à falta de outrasprovas:w.Aliás, diantedo
que dispõeo art. 131do Códigode ProcessoCiviI, outracon-
clusãoseria inadmissível.Há de se exigir,porém,univocidade
dos indíciose segurançana presunção.
A eficáciaprobatóriada condutadas partesconcorre,tam-
bém, para o equacionamentode questõesmeramenteproces-
suais.GiorgettaSomogyimencionao indeferimentodaprodução
de provase indicaprecedentesdaCortede CassaçãoitalianaH.
14. Em se tratandode presunçõessimples,é indispensá-
vel queo juiz revele,nafundamentaçãodopronunciamentodeci-
sório, o raciocínioqueo levoua extrairconseqüênciasprobató-
rias do comportamentodas partes.Sem isso, com efeito, não
será possívelo controleda operaçãológicaefetuada.
Quantoàs presunçõeslegais,a fundamentaçãoé de rigor
a fim de que o juiz as repila.Tais presunções,emboradispen-
sem do ônus da provaquemas tem a seu favor:12,geralmente
são "juris tantum"e, por conseguinte,cedemà evidênciaem
contrário.
28. E prossegue:"Da conduta das partes, o juiz, muitas vezes (e, algumas,quase
inconscientemente),tira argumentospara a valoraçãoda prova. "Verbi gratia",
a convicçãodo juiz sobre a falsidade ou veracidadedo depoimentoda teste-
munha pOdeser determinã,dapelo comportamentoprocessualdas partes" (ob.
cit., págs. 26e 28).
29. Acórdáoreferidopor GiorgettaSomogyi,ob. cit., págs. 81e 82.
;:). Giorgetta Somogy,ob. cit., págs. 85 e 88,esclareceque a jurisprudência Ita-
liana admite, emboracom parcimônia,que o juiz apoie a sentença,prevalen-
temente, nos argumentosde prova extraídosda conduta das partes.
31. Ob. Cit., pág. 37. Pode-se acrescentar,"verbi gratia", a hipótesede extinção
do processoque "ficar parado durante mais de um ano por neglig.ênciadas
partes" (Código de ProcessoCivil, art. 267,TI, e § 1.0). Trata-se de presunção
legal de que não há interesseno prosseguimentodo feito.
32. Códigode ProcessoCivil, art. 334,IV.
